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一　はじめに─問題意識─
　我が国の民法においては，従来から，自己の負う債務の履行を停止・保留
する制度として，同時履行の抗弁権が存在する。同時履行の抗弁権（民533
条）は，双務契約における履行の牽連性から相手方が履行しない場合（正確
には履行の提供がなされるまで）には，自己の債務の履行を停止することができ
る制度といってよい。もちろんその効果は単なる履行の停止・保留にとどま
らず，引換給付判決を求めることができるし（行使効果），自らの債務不履行
責任を免れ，相手方の債務不履行責任を問うため「履行しないことが違法で
あること」を基礎づけることとなる（存在効果）。
　また，我が国おける平成29年の民法（債権法）改正（平成29年法第44号，2017
年 5 月26日成立，同年 6 月 2 日公布，2020年 4 月 1 日施行。以下単に「債権法改正」とい
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う場合は，この民法改正を指すこととする。）においては，危険負担の制度は，債
権者主義が削除され，債務者主義は履行の停止・留保権として存続すること
となった。
　危険負担が上記のような変容をすることとなり，併せて解除制度も債務者
の帰責事由を要件として必要としないこととなったため，解除制度との関係
はかえって不明瞭となり，後に詳述するような問題点が生じることとなっ
た。
　そこで解除，危険負担，同時履行の抗弁権といった我が国の履行の停止・
保留に関係する制度
１）
を，相互の関連性をより明確にし，それぞれがより有効
に機能するために具体的にどのように解釈運用されるべきかを浮き彫りにし
たい。
　そのために，第 1 では，問題意識をより明確にするため，今回の債権法改
正によりどのような議論が行われ，改正が行われたか，あるいは行われなか
ったかを概観する。第 2 に，アメリカ契約法における一方当事者の債務が履
行されない場合の他方当事者の履行の停止・保留の制度を概観する。第 3 で
は，我が国における履行の停止・保留のあり方について，制度相互の関連性
をより明確にし，それぞれがより有効に機能するために具体的にどのように
解釈運用されるべきかを論じたい。本稿ではアメリカにおける制度を具体的
に検討するまでの時間的余裕がないため，それは後日に期したい。
二　履行の停止・保留に関わる我が国における債権法改正の概要
1 　同時履行の抗弁権
　同時履行の抗弁権については，新533条は「（債務の履行に代わる損害賠償の債
1 ）　その他，事情変更の原則や，不安の抗弁権なども挙げられる。今回の改正で明文化すべき
との動きもあったが，結局明文化されなかったことから，従来通り判例の解釈に従い実務は運
用されることから，今回の検討対象からは除くこととしたい。
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務の履行を含む。）」という文言が追加され，双務契約から生じる債務に限ら
ず，両債務が 1 個の法律関係から生じ，関連的に履行させることが公平に適
する場合にも広く適用される旨を条文上明らかにした。従前から判例法理に
よって同時履行の関係が認められていたものを明文化したものであり，大き
な変更はない。法制審議会における議論では，当初同時履行の抗弁権につい
ては，改正の必要性は唱えられていなかった。
　同時履行の抗弁権に密接に関連するものとしては，弁済の提供があり，弁
済の提供の効果を明文化すべきなどの意見も出されたが
２）
，最終的には，民
492条は債務者は，弁済の提供の時から，「債務の不履行によって生ずべき一
切の責任を免れる。」としていたが，「債務を履行しないことによって生ずべ
き責任を免れる。」と文言が変更された。これは履行不能において弁済の提
供は問題とならないことから，履行不能を除外する趣旨である。この点も実
務上は大きな変更はない。また，民493の弁済の提供の方法について変更は
なかった。
　また，弁済の提供と密接に関連する受領遅滞については，従来，受領遅滞
の効果とされていたもののうち，増加費用の負担および保管義務の軽減につ
いて，新413条で受領遅滞の効果として明確にされた。債務不履行責任を免
れることについては，弁済の提供（新492条）で規定され，同時履行の抗弁権
の消滅については，従来の民533条どおりとし，危険の移転については，売
買の節に規定することとなった。
2 　危険負担
　債権者主義（民534条及び535条）は，削除された。債務者主義は，引渡債務
が履行不能となった場合に反対債務者の履行拒絶権として残った（新536条 1
2 ）　「民法（債権関係）部会資料39（民法（債権関係）の改正に関する論点の検討（11））」35
頁。弁済の提供の効果として，債権者の同時履行の抗弁権の消滅が挙げられ，明文化すべきと
の意見が出されているが，すでに533条で弁済の提供の効果として規定されていることから，
弁済の提供の条文であえて明記する必要はないと理解されている（法制審議会第 8 回議事録25
頁山本（敬）幹事発言）。「中間試案の補足説明」289～290頁
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項
３）
）。すなわち，同条 1 項では，当事者双方の責めに帰することができない
事由によって債務を履行することができなくなったときは，債権者は，反対
給付の履行を拒むことができるとされた。他方，同条 2 項では，債権者の責
めに帰すべき事由によって債務を履行することができなくなったときは，債
権者は，反対給付の履行を拒むことはできないとされた。
　債権者主義は，従前よりその合理性に疑問が呈されていたため，債権者主
義を定める民534条とそれを前提とする同535条は削除された。
　なお，売買の危険の移転については，引渡以後に「当事者双方の責めに帰
することができない事由によって滅失し，又は損傷したときは，買主は，そ
の滅失または損傷を理由として，履行の追完の請求，代金の減額の請求，損
害賠償の請求及び契約の解除をすることができない。この場合において，買
主は，代金の支払を拒むことができない。」との新567条が新設され，危険の
移転を「引渡時」とする考え方が採用された。従前，債権者主義について
は，危険の移転を目的物の引渡しや移転登記時とする制限説が有力に主張さ
れていたが，「売買の目的として特定した場合に限」り，引渡しを基準とし
て危険が移転することとなる。
3 　解除
　催告解除と催告によらない解除と分けて規定され，催告解除の場合は催告
期間を経過したときにおける債務の不履行がその契約および取引上の社会通
念に照らして軽微であるときは，例外として解除を認めないとされた（新541
条）。催告によらない解除は，履行不能，履行拒絶，いわゆる定期行為，そ
の他契約をした目的を達することができないときにできる（新542条）。いず
れの場合も従前要件であった債務者の帰責事由は不要とされた
４）
。
3 ）　当初，解除について帰責事由を不要とする動きから，危険負担についての規定は削除され
る方針であった。「民法（債権関係）の改正に関する中間試案（概要付き）」51頁。しかし，
「部会資料79─ 1 」10頁で履行拒絶の抗弁権構成が採用され，それが改正法において実現されて
いる。「法制審議会第91回議事録」14頁以下も参照。
4 ）　当初は催告解除と無催告解除の区別をなくし重大な不履行を要件とする案が示されていた。
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4 　問題意識
　以上の債権法改正を踏まえて，一方債務が履行不能の場合と，履行不能以
外の場合に分けて，反対債務の履行の停止・保留がどのような場合に認めら
れ正当化されるか。具体的には，以下のような疑問点が生じてくる。
　（1）　履行不能以外の場合（履行が可能，または追完が可能な場合）の反
対債務の履行の停止・保留
　本稿では，相手方の債務不履行があったことを要件として，自己の負う債
務の履行の停止・保留ができる場合は，どのような場合かを検討するが，相
手方の債務不履行があれば，その債務の内容・程度にかかわらず，自己の債
務の履行を停止・保留することができるかという問題である。自己の負う債
務の履行は，特段の事情がない限り，履行を行わなければならず，正当な理
由なく履行を停止・保留した場合は，反対に相手から債務不履行責任として
の損害賠償請求，解除を行われる恐れが常につきまとうものである。どのよ
うな場合であれば相手方から損害賠償請求，解除をされずに，自己の履行の
停止・保留が正当化されるかという問題である。
　弁済の提供との関連でいえば，従来より，不履行責任を免れるためには，
自己の債務の弁済の提供を行わなければならないと理解されていたが，一度
の弁済の提供を行えば，その後履行の停止・保留を継続しても常に債務不履
行責任を免れるのかという問題提起となる。例えば，相手方の不履行が極め
て軽度のものであっても，債権者としては一度弁済の提供を行えば，債務者
の債務不履行が解消した後も，債権者は遅滞の責任を負うことはないのであ
ろうか。
民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』別冊 NBL126号，商事法務，2009
年，144頁以下【3.1.1.77】。その後中間試案では催告解除と無催告解除との区別をし，重大な不
履行の要件に替わって，「契約目的不達成」の要件が取り入れられた。「民法（債権関係）の改
正に関する中間試案（概要付き）」46頁。その後，「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮
案」で催告解除については，但書で「期間を経過した時における債務の不履行が当該契約およ
び取引上の社会通念に照らして軽微であるときは，」解除を認めないとした。
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　関連して，同時履行の抗弁権も問題となる。一方債務の履行が不能とはな
っていないが，履行がなされていない場合には同時履行の抗弁権により，相
手方当事者は自己の債務の履行を拒絶することができる。契約自体（反対債
務）は，解除されない限り残存することとなる。同時履行の抗弁権を行使し
て履行拒絶できる場合であっても，契約解除できない場合（催告解除の場合
は，不履行が軽微な場合は解除できない。新541条）に，契約の帰すうはどのように
なるかは大きな問題である。
　さらに，この問題は，売買契約における売主担保責任とも関連する。債権
法改正により，特定物ドグマを否定し，買主の追完請求権が新しく認められ
たこと（新562条）から，売主が追完した後の当事者の責任（遅滞による損害賠
償）や契約の帰すうにも関わることとなる。
　（2）　履行不能の場合の反対債務の履行の停止・保留
　一方当事者の履行が不能となった場合に，反対債務の履行の停止・保留を
どのように考えるかは難問である。主として危険負担と解除制度との関係を
どのように考えるかという問題である。
　従前は，債務者の責めに帰すべき事由による滅失の場合は履行不能解除
（民543条）が，それ以外の場合は危険負担が問題とされていた。しかし，債
権法改正により，解除において，債務者の帰責事由は要件とされないことと
なった
５）
。これは履行不能による解除についても同様である（新542条 1 項 1 号
および 2 項 1 号）。
　これにより，危険負担の存在意味が問われることとなり，危険負担制度の
削除も検討されたが，制度しては債務者主義のみを残存することとし，一方
債務が消滅した場合は，反対債務は残存しつつ，債権者は履行拒絶権を有す
ることとされた
６）７）
。反対債務は解除がなされない限り消滅せず，解除がなされ
5 ）　帰責事由が不要とされることについては，債権法改正の動きが出てくる当初から議論がな
されている。契約解除制度を不履行を行った当事者への制裁のための制度から，契約の拘束力
からの解放のための制度として捉える CISG が我が国に多く紹介された。好美清光「契約の解
除の効力」（遠藤浩・林良平・水本浩監修，『現代契約法体系第 2 巻　現代契約の法理（ 2 ）』
有斐閣，昭和59（1984）年），175頁以下など。
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て初めて反対債務が消滅することとなる。もちろん損害賠償請求の関係は残
ることとなる。
　このことにより，以下のような問題が生じる。すなわち，履行不能の場合
に，履行拒絶できるが，解除できないとき（契約目的を達成できる場合）にはど
のような帰結となるのか。債権法改正により，履行・追完が可能な場合の履
行拒絶は，同時履行の抗弁権により，履行が不能の場合の履行拒絶は危険負
担によるものと，振り分けられた。しかも，危険負担によって履行拒絶の抗
弁が認められる場合に，引換給付判決ではなく，請求棄却判決となると解さ
れており
８）
，履行・追完が可能な場合に比して，履行拒絶はできるが解除はで
きない場合に解除の可否を契約目的達成によって制限する意味があまりない
のではないかといえる。反対に言えば，解除をしようがしまいが請求棄却判
決を得て履行を免れることができるといえる。
　履行の停止・保留についての規定が危険負担の債務者主義の変容として認
められたが，具体的にはいかなる場合に発動するのか。履行不能の場合に反
対債務の履行の停止・保留を認める意味，必要性は何か。履行の停止・保留
の効果を解除との関係も視野に入れ再検討する必要があるのではないかとい
う問題は残されている。
　以上のような問題意識のもと，アメリカにおける履行の停止・保留の制度
を検討し，我が国おける解釈・適用において示唆を得ることができるか検討
したい。
6 ）　「法制審議会第91回議事録」18頁以下では解除と危険負担の要件（特に帰責事由）を一致さ
せるべきかについて踏み込んだ議論が行われている。潮見幹事，山本（敬）幹事は，要件を一
致させるべきとの意見を出されている。
7 ）　福本忍「危険負担と契約の解除─霧に霞む解除と危険負担の地平？」（『法学セミナー』日
本評論社，2016年 8 月）34頁では危険負担が解除の意思表示をするまでの間でしか問題となら
ないとし，「その意味で，帰責事由に替わる“時系列的棲分け・分水嶺”が両制度間にもたら
されたといえよう。」とする。
8 ）　「部会資料79─ 3 」17頁
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三　アメリカ契約法における履行の停止・保留
1 　履行の停止・保留（suspend）
　（1）　序　　　論
　アメリカ契約法においては，双務契約において，相手方の履行がなされな
い場合に，他方当事者が自己の債務の履行を停止・保留することが広く認め
られている。契約の成立に約因を必要とすることから，成立における牽連性
に重きを置く考え方がとられていることは一般的に理解されている。アメリ
カ契約法における制度を子細に見ると，契約の成立のみならず，その履行の
実施においても双務契約の牽連性が重視されているといえよう。
　双務契約において，相手方の履行がなされない場合に，他方当事者の取り
うる手段としては， 3 つありうる。第 1 に，相手方の履行を強制する方法で
ある。第 2 に，損害賠償請求である。第 3 には，契約を解除する。これらの
手段をとるに際し，自己の履行を拒絶できず，履行を強制されるのであれ
ば，すでに行った履行を回復するための原状回復請求や損害賠償請求の手段
をとる必要がある。そのようないわば余計な手段をとる必要を回避するため
に，相手方の履行がなされない場合に，自己の債務の履行の停止・保留が認
められている。リスク回避のための重要な役割を果たしているといえる
９）
。
　アメリカ契約法においては，上記の第 1 の相手方の履行の強制は， 1 次的
な義務とされ，エクイティ上の救済とされている
10）
。第 2 の損害賠償は 2 次的
な義務であり，それは 1 次的な義務の違反により生じる義務である。コモン
ロー上の救済である。第 3 の契約解除は損害賠償請求に伴う救済措置といえ
る。時代とともに両者の区別はあいまいとなっていたと理解されている。本
9 ）　相手方の履行がなされない場合に，自己の履行のみを行うことはまれである。なぜなら相
手方の履行が，自己の履行の条件となっている場合が一般的であるからである。
10）　Arthur L. Corbin, Discharge of Contracts, 22 Yale L. J. 513, 513─514 （1913）.
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稿では，コモンロー上の救済を中心に，その中で自己の債務の履行の停止・
保留がどのような場合に認められて，どのように機能しているかを検討した
い。
　（2）　条件（condition
11）
）
　契約を締結し相互に履行義務を負っているにも関わらず，契約の相手方が
履行をしない場合に，反対当事者は自己の履行義務を履行しなくてもよい。
履行の停止・保留が認められる法的根拠はどのようなものか。それは条件
（condition）である。
　条件（condition）とは，発生するか否かは不確実であるが，その不成就が
許容される場合を除き，契約に基づく履行義務が効力を生じる前に発生しな
ければならない出来事（event）をいうとされている
12）
。
　条件には先行条件（condition precedent）と後行条件（condition subsequent）が
あるとされているが，特に先行条件
13）
の場合，双務契約において，原告による
契約の違反は，被告の義務の解放として働く。被告が履行を提供した場合
は，原告が契約により要求された行為を行うまで，被告はいかなる義務にも
拘束されない。原告の履行は被告の契約上の義務履行責任の先行条件とな
る。そして、二次的な損害賠償義務が法的に効力を有するとされるには，あ
る事実または出来事の存在（条件）を，立証しなければならない。先行条件
となる事実または出来事があって初めて二次的な救済的義務の存在が認めら
れることとなる。契約違反を主張して救済を求める当事者は，これらの条件
を満たすことの立証責任を負う
14）
。
11）　条件とその免除については，拙稿「アメリカ契約法にみる条件の免除と解除における債権
者の事情」『創価ロージャーナル』Vol. 10，（2017年 3 月）53頁以下を参照されたい。
12）　Restatement （Second） of Contract § 224.　条件の定義「条件とは，発生するか否かは不
確実であるが，その不成就が許容される場合を除き，契約に基づく履行義務が効力を生じる前
に，発生しなければならない出来事をいう。」なお，本稿における第 2 次リステイトメントの
訳については，松本恒雄「第二次契約法リステイトメント試訳（一）ないし（五・完）」（『民
商法雑誌』第94巻第 4 号ないし第95巻第 2 号，昭和61年 7 月15日ないし昭和61年11月15日）を
参照し，適宜修正した。
13）　「前提条件」「停止条件」との訳もある。平野晋『体系アメリカ契約法　英文契約の理論と
法務』（中央大学出版部，2009年）445頁
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　第 2 次リステイトメント§ 224にあるように，条件が成就すれば，条件付
きの義務が効力を生じ，債務者は義務を履行をしなければならない。条件付
の義務は，条件が成就しないか，またはその不成就が許容されない限り，履
行しなくても良い
15）
。また，条件の不成就は，それが許容されていない限り，
当該条件がもはや成就しえない場合には，義務を消滅させる
16）
。そして，条件
の不成就は，当事者の一方がその条件を成就させる義務を負っている場合を
除き，その者による契約違反とはならない
17）
。
　条件には明示の条件（express condition）と黙示の条件（implied condition）と
が存在する。さらに，ある出来事が明示の条件とは認められなくても，裁判
所はその事実を「擬制条件」（constructive condition）あるいは「交換擬制条
件」（constructive condition of exchange）と認める場合があり，判決によって反
対債務の履行が自己の義務履行の条件となるケースが蓄積されていった。
　例外として，一定の場合に条件の免除も認められる。条件が免除される
と，条件となっていた相手方の履行がなされなくても，自己の履行は行わな
ければならず，自己の履行を行わない場合は，反対に相手方から損害賠償請
求をされるということになる。
　以上のように，自己の履行義務および損害賠償請求権が法的に効力を有す
るための条件となっている相手方の履行がなされない場合には，自己の債務
の履行を停止・保留することができる。契約における反対履行を受けること
ができないというリスクを回避するための制度となっている。
14）　Corbin, supra note 10, at 515─516.
15）　Restatement （Second） of Contract § 225（ 1 ）.　「条件付の義務は，条件が成就しないか，
またはその不成就が許容されない限り，履行しなくてもよい。」
16）　Id. § 225（ 2 ）.　「条件の不成就は，それが許容されていない限り，当該条件がもはや成就
しえない場合には，義務を消滅させる。」
17）　Id. § 225（ 3 ）.　「条件の不成就は，当事者の一方がその条件を成就させる義務を負ってい
る場合を除き，その者による契約違反とはならない。」
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2 　履行の停止・保留が正当化されるための義務違反の程度
　（1）　重大な違反（materialbreach）
　双務契約において，相手方の履行が自己の義務履行の条件となる場合（主
に「擬 制 条 件」（constructive condition） あ る い は「交 換 擬 制 条 件」（constructive 
condition of exchange））に，相手方当事者が履行について重大な違反（material 
breach）をした場合，反対当事者は自己の反対債務の履行を停止・保留
（suspend）することができる。その後違反した相手方当事者には治癒（cure）
の権利が与えられる。治癒がなされない場合は，相手方の違反は，完全な違
反（total breach）となり，契約は終了し（terminate），当事者は契約の拘束力
から解放される。
　これらのことは判例の積み重ねによって認められたものである。第 2 次リ
ステイトメント§ 237
18）
条および§ 238条
19）
で述べられている。§ 237および§ 
238に述べられているルールのもとでは重大な不履行は，反対当事者の履行
義務の条件の不成就として機能することとなる。
　判例が，重大な違反に限り履行の停止・保留，解除を認めてきたのは，さ
さいな違反によって契約が消滅すると解すれば，違反した当事者は全く反対
給付を受けることができなくなり，損失が大きすぎるからである。実質的履
行の法理（perfect tender rule）とも呼ばれる。当初は請負契約などのケースに
おいて発展してきたが，現在は広く適用されている。「重大な違反」は，明
示的条件の場合を除いて，様々なタイプの契約に適用されるとされている
20）
。
18）　Id. § 237.　「不履行が相手方の義務に及ぼす効果　第240条に定める場合を除き，より早く
履行期の到来している相手方の履行義務について，未だ追完されていない重大な不履行
（uncured material failure）の存在しないことが，約束の交換に基づいて交換になされるべき
各当事者の残存する履行義務の条件となる。」
19）　Id. § 238.　「履行の提供をしないことが相手方の義務に及ぼす効果　約束の交換に基づい
てなされるべき双方の履行義務の全部または一部の履行期が同時に到来する場合，相手方が同
時に交換になされるべきその者の側の履行をなすこと，または現在履行することが可能なこと
を表明しつつ履行の提供をなすことが各当事者の履行義務の条件となる。」
20）　Joseph M. Perillo, Calamari and Perillo on Contracts 378 （ 6 th ed. 2009）.
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条件不成就の効果を定めた第 2 次リステイトメント§ 225のもとでは，重要
性の基準は，同時に履行される双方当事者のすべての履行か，異時的に履行
される部分的な履行であるかを問わないし，また割賦販売契約にも適用され
る
21）
。ただ，その具体的な判断基準，考慮要素は契約類型ごとに異なってい
る。
　重大な違反の有無を判断する考慮要素は第 2 次リステイトメント § 241に
おいて挙げられている
22）
。考慮要素については，様々議論されているが，本稿
では取り上げない
23）
。
21）　U.C.C §2 ─612（ 2 ）（ 3 ）.　「（ 2 ）もし不適合が当該割賦の価額を実質的に傷つけるもの
であり，かつ，是正できないものであるか，あるいは，もしその不適合が必要とされる証書の
欠陥である場合，買主はその割賦を拒絶することができる。但し，もし不適合が（ 3 ）項に該
当するものではなく，かつ，売主がその是正の適切な保証を与えた場合には，買主はその割賦
を受領しなければならない。　（ 3 ） 1 または複数の割賦に関する不適合または債務不履行が，
実質的に契約全体の価値を傷つける場合には，その全体の違反がある。但し，もし被害者が時
宜にかなった解約の告知を出さないで不適合な割賦を受領するか，あるいはもし過去の割賦に
関してのみ訴訟を起こすか，または将来の割賦の履行を請求する場合には，当該の契約を原状
に戻す。」
　　特に第 3 項は，商事取引では，不適合が契約全体の違反となる場合であっても，相手方が明
白な契約解除の意思を表白しない限り，契約の継続を原則としたものである。See U.C.C §2 ─
612 comment 6. なお，U.C.C. の訳については，田島裕『UCC2001─アメリカ統一商事法典の
全訳』（商事法務，2002年），田島裕『UCC コンメンタリーズ第 1 巻総則・売買・リース』（レ
クシスネクシスジャパン，平成19年）を参照し，適宜修正した。
22）　Restatement （Second） of Contract § 241.　「不履行または履行の不申出が重大であるか否
かを決定するにあたっては，以下の事情が重要である。（a）被害を受けた当事者が期待するの
が合理的であった利益を奪われる程度，（b）被害を受けた当事者が，奪われる利益部分に対
して適切に補償を受ける程度，（c）履行をしない，または履行の提供をしない当事者が被る権
利喪失の程度，（d）相当な保証を含むすべての事情を考慮したうえで，履行をしない，また
は履行の提供をしない当事者が，その不履行または不提供を追完する見込み，（e）履行をしな
い，または履行の提供をしない当事者の態度が信義誠実および公正取引の基準に適合している
程度」
23）　拙稿「契約解除要件の再検討─新たな解除制度の構築に向けて─」（2015年 3 月）国立国会
図書館デジタルコレクション─博士論文─ http://dl.ndl.go.jp/ において「重大な違反」「完全
な違反」の判断要素を検討している。わが国とアメリカにおける契約解除要件を比較検討し，
わが国における民法債権法改正の動向も踏まえて，「契約目的不達成」の要件を軸に解除要件
の解釈を提唱した。主に催告解除と無催告解除との関係性，「契約目的不達成」要件の評価根
拠事実・評価障害事実について検討を行ったものである。
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　（2）　治癒（cure）
　アメリカの判例は，重大な違反を前提として，その後相手方の違反が治癒
（cure）されない場合には，債権者は自己の履行義務から解放され契約が終了
することを認めてきた。これは日本法の解除における催告（民541条
24）
）と異な
り，違反した当事者の権利として捉えてきたことに留意を要する。治癒の機
会を与えることにより，契約解除権を制限し，契約による合意を信頼しお互
いに契約の履行がなされることによる利益（keeping the deal together）を正当
化するという機能を営んできた。
　瑕疵の治癒権（right to cure）は，U.C.C §2 ─508によって明文化されてい
る
25）
。U.C.C では，履行期が到来していない場合（U.C.C §2 ─508（ 1 ））と，履行
期が経過している場合（U.C.C §2 ─508（ 2 ））それぞれについて治癒権を定め
る
26）
。U.C.C は動産取引について適用されるものであり，治癒の権利はより重
要視される。しかし，動産の取引に限らず治癒の権利は認められている。
　相当な期間内に治癒がなされれば，履行が遅れたことによる損害賠償は請
求できるが，履行がなされたこととなる。治癒がなされなければ相当期間が
経過した後に，契約が終了する。
24）　解除における相当期間を定めた催告を必要とする趣旨は，債務者に対し翻意する機会を与
えることにあると理解されている。債務者の権利とは理解されていない。我妻栄『債権各論上
巻（民法講義 V1）」（岩波書店，1954年）161頁
25）　U.C.C §2 ─508.　「（ 1 ）もし買主が物品または（中略）引渡の提供を拒絶する場合，また
は，（中略）受領を取り消した場合で，かつ，履行のための合意期間がまだ残っているときは，
信義誠実に履行した売主は，買主に時宜に適した通知を与え，売主自身の経費で，合意された
期間内に適合する引渡の提供をすることによって，契約の違反を是正することができる。売主
は，売主の契約違反によって，かつ，事後の是正によって，生じた売主の合理的な経費の全額
を賠償しなければならない。　（ 2 ）もし買主が物品または（中略）引渡の提供を拒絶する場
合，または，（中略）受領を取り消して，履行のために合意された期間が徒過した場合には，
信義誠実に履行した売主は，買主に時宜に適した通知を与え，売主自身の経費で，もし是正が
その情況のもとで適切で，かつ，適時になされたものならば，合意された期間内に適合する物
品の提供をすることによって，契約の違反を是正することができる。売主は，売主の契約違反
によって，かつ，事後の是正によって，生じた売主の合理的な経費の全額を賠償しなければな
らない。」
26）　Id. § 508（ 2 ）, comment 2. 売買慣習や以前の取り扱いから外れるような定型的な契約条
項という証拠が表れた場合には，売主は提供が受け入れられると信じるにつき合理的な信頼の
基礎を示すに十分な注意を与えなかったとされる。
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　（3）　完全な違反（totalbreach）
　重大な違反（material breach）があれば他方の当事者は自らの義務の履行を
停止・保留することができ，その後，治癒（cure）がなされたならば，前述
のように，契約解除は正当化されない。他方，治癒がなされず，相当な期間
が経過すれば，契約を解除させることができる。
　契約終了が正当化される違反は「完全な違反」（total breach）という。「完
全な違反」は，「重大な違反」が生じた後に，治癒がなされず，履行義務が
免除され契約終了が認められるまでに，どの程度待たなければならないかと
いう時間的な問題といえる
27）
。ここで重要なのは，「重大な違反」と「完全な
違反」との相違は，治癒するための相当な期間が経過したかのみであって，
違反の程度としては，異ならないと理解されている。
　このように契約解除が認められる完全な違反に当たるかの判断基準は第 2
次リステイトメント§ 242において規定されている
28）
。§ 242に関するケース
は，履行の遅れに関するものを扱っていて，契約における履行期を経過した
場合，どのような場合に契約上の義務が消滅し，どのような場合が許容され
る遅滞となるのかが検討されている。それには，治癒すべき相当の期間を経
過したかも含まれる。
　もっとも，履行期に履行がなされることが当該契約の本質であるとされる
ケースであれば，いかなる遅れも許されず，直ちに契約終了が認められる
29）
。
裁判所は，しばしば履行期に必ず履行が必要な場合を「Time of the 
27）　E. Allan Farnsworth, Contracts 572 （ 4 th ed. 2004）.「重大な違反が，契約終了を正当化す
るのに十分なほど，回復されないままであったかどうかという問題である。」
28）　Restatement （Second） of Contract § 242.　「どのくらいの時間が経過すると，当事者の未
だ治癒されない重大な不履行または履行の提供がないことが，§ 237および§ 238条に定める
準則に従い，相手方の残存する履行義務を消滅させるかを決定するにあたっては，以下の事情
が重要である。（a）　第241条に定める事情，（b）　履行遅滞の結果，合理的な代わりの取り決
めをすることが妨げられるかもしれないと被害者が思うのが相当である程度，（c）　遅滞なき
履行の合意がなされている程度。しかし，定められた日における重大な不履行または履行の重
大な不申出が，当然に相手方の残存する義務を消滅させるわけではない。ただし，その日まで
に履行または履行の提供のなされることが重要であることが，合意の文言を含む諸般の事情か
ら察知される場合は，この限りではない。」
29）　Id. § 242, comment a.
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essence」として表現し，主として動産の取引の場合に多くいわれる。それ
は動産売買の以下のような特徴に根拠づけられる。すなわち売主側からみれ
ば，第三者から動産を仕入れたり，運送会社や船で運ぶための手配をする必
要があり，買主の受領が遅れれば保管費や運送費がかかるし，代金支払いが
遅れると仕入れのための費用を調達できない恐れが生じることとなる。ま
た，買主側からみれば，代金支払いのために融資を受ける手配をしたり，第
三者に転売する契約を締結する場合があり，売主の引渡が遅れると転売がで
きなくなったり，融資に対し不要な利息の支払いをしなければならないこと
となる。さらに動産売買の市場はしばしば急に相場が乱高下することも加わ
って，わずかな遅れでも損害を引き起こす場合が生じてしまう。他方でそう
した要請が大きくなく，他に転売できるような場合には，動産の取引であっ
ても「Time of the essence」ではないと否定されるケースもある。
　動産の取引以外においても，様々な要素から即時履行が本質的であるとさ
れるケースも存在する。
　損害賠償請求については，重大な違反があり，治癒がなされた場合には，
遅れによって生じた損害を一部的な損害として賠償請求することができる。
治癒がなされず，完全な違反があるとされると，契約は終了し，侵害された
当事者は自己の債務を免れ，違反した当事者は完全な違反に基づく損害賠償
を請求されることとなる。
3 　履行不能（impossibility）
　今までは履行不能以外の不履行に関する仕組みを検討してきたが，履行の
不能については，まず履行不能理論（impossibility）が存在する。「後発的履行
不能」とも言われ，約束者の管理外の偶発的な事象による不能が必要とされ
る。特定の者による義務の履行が必要な場合に，その者が死亡した場合や，
特定の物が義務の履行のために必要な場合に，その物が滅失・毀損したよう
な場合である。
　元来，コモンローにおいては契約後に生じた出来事を基礎とした義務の免
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除の主張は受け入れられていなかった。しかしながら，その例外を裁判所は
認めてきた。違法行為，死亡や疾病，破壊である。具体例としては，コンサ
ートを実施する契約において，「契約全体を見ると，履行の本質的な要素と
して，コンサートが実施されるときに音楽ホールが存在し続けることを基礎
として，当事者は契約を締結したと認定される。」として，最初の演奏まで
1 週間を切る時，火事によりホールが損壊した事案で，コンサートホールの
所有者（催行主）は免責されるとした
30）
。
　第 2 次リステイトメントでは，履行に必要な者の死亡または無能力
31）
，履行
に必要な物の破壊，品質劣化，または不出現について記載されている
32）
。
　また，動産の取引においては，U.C.C §2 -613において，特定物品で，か
つその損失の危険が買主に移行する前に，いずれの当事者にも帰責事由がな
く物品の損失が生じた場合，売主は引渡義務が免除される
33）
。
　それ以外には，請負人のビルの修理工事を請け負う契約において，ビルが
存在し続けることが履行のために必要な黙示の条件として，当事者双方に過
失なくビルが破壊されることは，契約上の履行を免除させるとした
34）
。さらに
は，農家が自己の農地において契約で決められた量の作物を栽培できなかっ
30）　Taylor v. Coldwell, 122 Eng. Rep. 309, 314 （K. B. 1863）.
31）　Restatement （Second） of Contract § 262.　「履行に必要な者の死亡または無能力　特定の
者の存在が義務の履行のために必要である場合，その者の死亡または履行を実行不能とするほ
どの無能力は，それが生じないことを基本的前提として契約が締結された出来事にあたる。」
32）　Id. § 263.　「履行に必要な物の破壊，品質劣化，または不出現　特定の物の存在が義務の
履行のために必要である場合，その物の不出現，破壊または履行を実行不能とするほどの品質
悪化は，それが生じないことを基本的前提として契約が締結された出来事にあたる。
33）　U.C.C §2 ─613.　「特定物品に対する偶発的事故　契約がその履行のために契約締結時に物
品を特定することを要求しており，かつ，その物品が，損失の危険が買主に移行する前にいず
れの当事者にも帰責事由がない偶発的事故を被った場合，あるいは，『無到着，売買不成立』
条項（§2 ─324）による適切な事例では，（a）もし損失が全体である場合には，契約は無効と
なる：また，（b）もし損失が一部であるか，または物品がもはや契約に適合できない程度に
粗悪化した場合には，その買主は，それにもかかわらず検査を要求し，かつ，その選択によ
り，当該契約を効力を失ったものとして扱うか，その粗悪化または数量不足に対する契約代金
からの割引をさせ，売主に対するそれ以上の権利を放棄して，当該物品を受領することができ
る。」
34）　Butterfield v. Byron, 27 N. E. 667, 667 （Mass. 1891）.
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た場合に，農家が決められた引渡し義務から解放されることが認められる場
合がある。
4 　履行の実行困難性（impracticability）
　アメリカにおいては，履行不能理論（impossibility）に取って代わる新しい
枠組みとして，履行の実行困難性（impracticability）の理論が形成され発展し
てきた。履行不能（impossibility）の原理は，「黙示の条項」や当事者の「予
期」といったテストを基礎とするものであったが，新たな枠組みは，そうし
た理論から解放され，約束者の履行の困難性の増大のリスクの恐れという一
般的なルールからの法的要請として出発し，例外的な状況の見方において，
法的な機能として徐々に理解されてきたとされている
35）
。
　U.C.C §2 -615で規定されている
36）
が，第 2 次リステイトメントにおいて修
正されている
37）
。
　履行の実行困難性（impracticability）の枠組みにおいては，突発的な出来事
35）　Farnsworth, supra note 27, at 625.
36）　U.C.C §2 ─615.　「前提条件が欠けているという抗弁　売主がより大きな債務を引き受けた
限度では別として，代替的手段による履行に関する前条の規定に従って，（a）　（b）項および
（c）項に従う売主が全部または一部の引渡しを遅延することまたは引き渡さないことは，もし
合意された履行が，予期しない出来事によって実行不可能になった場合であって，そのような
ことが起こらないことが契約締結の基本的前提条件となっていた場合，あるいは外国政府もし
くは本国政府の適用のある規制ないし命令に従ったことによって実行不可能になった場合，そ
れが後に効力を有しないことがわかった場合でも，売買契約に基づく売主の義務違反とはなら
ない。（b）　（a）項で述べた諸原因が売主の履行能力の一部に対してのみ影響を与える場合，
売主はその複数の顧客の間で生産および引渡しを分配しなければならないが，その売主の選択
により，さらに製造することの自己の必要分だけでなく，その時点で契約されていない得意先
の顧客の分を含めることができる。売主は，公正で合理的な方法でそのような分配をすること
ができる。（c）　売主は，引渡しが遅延することまたは引渡しがないことを，そして（b）項
により分配が必要とされる場合には，その規定により買主に分配される予定数量について，時
宜にかなうように買主に告知しなければならない。
37）　Restatement （Second） of Contract § 261.　「後発的履行不能による消滅　ある出来事の生
じないことを基本的前提として契約が締結されている場合に，契約締結後に，そのような出来
事が生じたことにより，当事者の一方の履行が，その者の過失によらずして実行不能となった
ときは，その者の当該履行義務は消滅する。ただし，文言または，諸般の事情から反対のこと
が察知される場合は，この限りでない。」
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や偶発的な出来事により，履行を妨げられた当事者は，訴訟において，以下
の 4 つのことを要求される
38）
。第 1 に，その出来事が合意により不可能なもの
とされたものであること。第 2 に，その出来事が生じないことが，契約が締
結された際の基礎として予定されたものであること。第 3 に，その不可能が
免除を求める当事者の不履行なしに解決するものであること。第 4 に，当事
者が法が要求する義務より大きい義務を引き受けたものではないことであ
る。
　これら 4 つの要件の詳細は別の機会に譲るが，ウィーン条約にも採用され
ており，「免責」の節に規定されている
39）
。
5 　目的不達成（frustration）
　契約目的達成不能（frustration of purpose）の理論は，契約の価値が著しく減
少・喪失したため，契約の基礎となる目的が挫折した場合に適用される。典
型例としては，国王の戴冠式をみるために，見晴らしの良い部屋を数日間借
りる契約を締結したところ，国王が病気で戴冠式が延期になった場合，賃料
を支払う義務が免除されたという事案である。
　第 2 次リステイトメントでは§ 265において述べられている
40）
。前述の履行
の実行困難性（impracticability）の法理は，主に動産の供給，不動産の引渡
し，サービスなどの履行を行う当事者について適用される。一方，金銭を支
払うべき当事者の債務は履行不可能とはならないが，反対債務の不履行によ
38）　U.C.C §2 ─615 comment 4.
39）　United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods （CISG） § 79.　
ウィーン売買条約第79条「（ 1 ）当事者は，自己の義務の不履行が自己の支配を超える障害に
よって生じたこと及び契約の締結時に当該障害を考慮することも，当該障害又はその結果を回
避し，又は克服することも自己に合理的に期待することができなかったことを証明する場合に
は，その不履行について責任を負わない。」
40）　Restatement （Second） of Contract § 265.　「後発的達成不能による消滅　ある出来事の生
じないことを基本的前提として契約が締結されている場合に，契約締結後にそのような出来事
が生じたことにより，当事者の一方の主たる目的が，その者の過失によらずして実質的に達成
不能となったときは，その者の残存する履行義務は消滅する。ただし，文言または諸般の事情
から反対のことが察知される場合は，この限りではない。」
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り契約を締結した目的が達成できない場合に，金銭の支払いを免れることを
認める必要がある。それが契約目的達成不能（frustration of purpose）が適用さ
れる場合と理解されている
41）
。UCC にはそのような規定はないが，動産の取
引においても適用されると理解されている。
　契約目的不達成（frustration）においても，以下の 4 つの要件が必要とされ
ている。第 1 に，その出来事が当事者の主要な目的を実質的に達成できない
こと。第 2 に，その出来事が生じないことが，契約が締結された際の基礎と
して予定されたものであること。第 3 に，その不可能が免除を求める当事者
の不履行なしに解決するものであること。第 4 に，当事者が法が要求する義
務より大きい義務を引き受けたものではないことである。第 1 だけは，履行
の実行困難性（impracticability）の法理とは異なる点である。第 1 の点は，単
に予期しなかったというだけでなく，金銭を得るに値する契約を締結した主
要な目的が達成できないことが必要とされる。
6 　 履行の実行困難性（impracticability）および目的不達成
（frustration）の効果
　（1）　履行の停止・保留および契約解除
　これらの履行の実行困難性（impracticability）および目的不達成（frustration）
により，いかなる効果が生じるかが問題となる。まず，自己の義務がこれら
の不能等によって免除された当事者においては，自己の履行義務の違反によ
り生じる責任を負うことはない。それに付随して，自己の残存する履行義務
からは解放される
42）
。
　他方当事者においては，不能等による不履行が重大である場合，他方当事
者は履行を停止・保留（suspend）できる。そして，治癒に必要な適切な時間
が過ぎれば，他方当事者は契約を解除して終了することができる
43）
。これは重
41）　Farnsworth, supra note 27, at 634.
42）　Restatement （Second） of Contract § 261. § 265.
43）　Farnsworth, supra note 27, at 642.
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大な違反による相手方当事者に認められる効果と同様である。不能等による
不履行が正当化されたとしても，他方当事者の義務履行については条件不成
就となり，他方当事者の履行義務は消滅する。しかし，後発的な事象による
不能等の危険を相手方が引き受けていた場合は消滅しない
44）
。
　（2）　一時的な不能
　一時的な実行困難（impracticability）や目的不達成（frustration）の場合も議
論がなされている。第 1 に，他方当事者の契約解除がいつ正当化されるの
か。第 2 に他方当事者が契約を解除しない場合，不能等が解消した後に履行
を拒絶した当事者が正当化されるのかが問題とされる。
　第 1 については，例えば債務者の病気により契約違反がなされた場合に，
他方当事者が契約解除を決める際にそれを知っていたか否かにより影響さ
れ，また，他方当事者が代替手段を得ることができる合理的期間があったか
が問題とされる。
　第 2 については，他方当事者から解除されない限りは履行義務は残存し，
一時的に免除されるだけである。しかし，もとの合意による履行を行うよ
り，より大きな耐えがたい負担となる場合は，一時的に免除された当事者
は，残存義務を永久に免除されることとなる
45）
。例えば，のちに物価が大きく
上昇したような場合は，合意による履行を行っても少ない金銭しか受け取れ
なくなり，後の基準による大きな金銭を受け取ることはできなくなる。その
ため，残存義務は免除される場合がある
46）
。
44）　Restatement （Second） of Contract § 267.　「実行不能または達成不能によって正当化され
る不履行が相手方の義務に及ぼす効果　（ 1 ）第 2 項に定める場合を除き，当事者の一方の不
履行または履行の提供のないことは，その不履行または履行の提供のないことが本章に定める
諸準則に基づき正当化される場合であっても，第237条および第238条に定める準則に基づき，
相手方の義務に効果を及ぼす。（ 2 ）第 1 項に定める準則は，そのような不履行または履行の
提供のないことがあっても履行しなければならないとの危険を相手方が引き受けた場合は，適
用されない。」
45）　Id. § 269.　「一時的実行不能または達成不能　履行の実行不能または目的の達成不能が一
時的であるにすぎない場合は，債務者の履行義務は，実行不能または達成不能の続く間は一時
停止させられるが，消滅することはなく，また発生するのを妨げられることもない。ただし，
実行不能または達成不能が止んだ後の債務者の履行が，実行不能または達成不能が生じなかっ
た場合に比べて著しく困難さを増しているときは，この限りでない。」
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　（3）　一部的な不能
　履行義務の一部が実行困難性（impracticability）や目的不達成（frustration）
により不可能となることがあり，免除された当事者が残部の可能な履行をす
ることによって，財貨を得ることが可能である。残部の債務の履行が可能な
ことは，履行を行うことによって対価を得ることができるという債務を免除
された当事者側の利益ととらえられている。代替的履行も考慮に入れて実質
的な履行が可能で，債権者が自己の反対債務の履行を債務者が保持すること
を許したときには，免除された当事者は可能な履行をすべき義務を負う
47）
。そ
うした債権者の同意がない場合には，可能な履行の割合を決定して可能な部
分の履行を行わなければならないこととなる。
　なお，当事者はいずれも原状回復を含む救済を請求することができる
48）
。
四　我が国に対する示唆
1 　どのような場合に反対債務の履行の停止・保留が認められるか。
　（1）　アメリカにおける履行の停止・保留と契約解除の違反の程度
　アメリカにおいては，双務契約においては，互いの義務の履行が反対債務
の履行義務の条件となるという構成により履行の牽連性が図られている。当
46）　Farnsworth, supra note 27, at 644.
47）　Restatement （Second） of Contract § 270.　「一部実行不能　債務者の履行の一部のみが実
行不能である場合において，次のときは，その者の残存部分についての履行義務は影響を受け
ない。a その者がなすべき義務を負っているすべての合理的な代替履行を考慮に入れると，実
質的な履行をなすことがいまだ実行可能であるとき　b 債権者が，自己のすべての残存する履
行を完全になすこと，および既になされたすべての履行の保持を債務者に許すことに，相当な
期間内に同意したとき」
48）　Id. § 272.　「原状回復を含む救済　（ 1 ）本章に定める諸準則の適用を受けるいかなる場合
いおいても，当事者のいずれも，第240条および第377条に定める準則に基づき，原状回復を含
む救済を請求することができる。」　Id. § 377.　「実行不能，達成不能，条件の不成就または受
益者による拒絶の場合の原状回復　履行の実行不能，契約目的の達成不能，条件の不成就また
は受益者による拒絶の結果，その履行義務が生ぜずまたは消滅した当事者は，一部的履行また
は信頼によって相手方に供与した利益について原状回復の権利を有する。」
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事者が契約締結の際に条件を付さなくとも，交換的な契約においては，条件
が擬制されることが認められ，擬制条件の下では，違反した当事者が反対給
付を受ける権利を保護するため，重大な違反がない限りは（実質的な履行がな
されている限りは），擬制条件が成就したとされてきた。
　重大な違反による義務の消滅（契約解除）は，二段階に分けて理解される。
すなわち，相手方の義務の重大な違反があれば，侵害された当事者は自己の
義務の履行の停止・保留が正当化されることとなる。これが第一段階であ
る。違反した当事者には，治癒の機会を与える必要がある。治癒は違反した
当事者の権利と捉えられており，侵害された当事者が履行停止・保留そして
契約解除をすることによって，違反した当事者が契約に基づく利益を全く得
ることができなくなってしまう不利益を避けるために認められる。
　しかし，相当な期間内に治癒がなされない場合は，侵害された当事者は，
完全な違反として扱うことができる。侵害された当事者は，自己の履行義務
が消滅し，契約から解放されることとなる。これが第二段階である。
　「重大な違反」と「完全な違反」は程度としては同じである。治癒の期間
が必要か，相当な期間が与えられたかが違いとなる。もちろん契約類型に応
じてその判断要素は様々あるといえるが，履行の停止・保留を正当化する違
反の程度と，契約解除を正当化する違反の程度は同じであると理解されてい
る。
　（2）　日本法における示唆
　冒頭の問題提起において，一方債務が履行不能ではない場合（履行が可能，
または追完が可能な場合）に，同時履行の抗弁権を行使して履行拒絶できる場
合であっても，契約解除できない場合に，契約の帰すうはどのようになるか
ということを提示した。
　この点，アメリカ契約法では，履行の停止・保留は契約解除を前提とした
制度であり，両者の不履行の程度は同じであることから，相当期間内に不履
行を行った当事者が追完を行わず不履行が治癒しない場合には，相手方が履
行の停止・保留は正当化され認められるが，契約解除は認められないという
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事態が生じない。一般的には重大な違反がなされた場合に限り履行の停止・
保留が認められることとなる。履行の停止・保留は，治癒の機会を与えるた
めの，そして治癒がなされない場合の契約解除を行うための前提制度として
位置づけられていると理解されよう。
　我が国においても，同時履行の抗弁権の行使において，すべての契約違反
に履行の停止・保留が正当化されるとすべきではなく，解除が認められる程
度の大きな違反の場合に限り履行の停止・保留ができるとの解釈も可能であ
ろう。しかし，そのように理解した場合，結果的に解除が認められる程度の
大きな違反の場合ではなかったとき，履行を停止・保留した当事者は，相手
方からは履行が停止されたことによる遅滞の損害を請求されることとなって
しまい，債権者を不当に害することとなる。我が国の同時履行の抗弁権はア
メリカと異なり引換給付判決が認められ，債権者は履行義務を負うので，相
手方の義務違反の程度にかかわらず，履行の停止・保留を認めて良い。
　同時履行の抗弁権の存在効果が問題となる側面においては，履行の停止・
保留をどのように捉えるべきか。例えば，債務不履行に基づく損害賠償請求
を行う場合に，双務契約においては，同時履行の抗弁権の存在が基礎づけら
れるため，債権者は自らの履行の提供をせり上げて主張立証しなければなら
ないと現在理解されている
49）
が，債権者の履行の提供は 1 度なされればそれで
足り，それを超える履行を強制されないという意味で履行の停止・保留をす
ることができると理解すべきこととなろう。
2 　履行不能の場合の反対債務の履行の停止・保留
　（1）　アメリカにおける履行不能の場合の履行の停止・保留
　履行の実行困難性（impracticability）および目的不達成（frustration）の議論
が参考となる。この場合にも重大な違反の場合と同様に，義務が免除された
当事者の相手方は，自己の債務の履行の停止・保留をすることができる。そ
49）　司法研修所編『改訂　紛争類型別の要件事実　民事訴訟における攻撃防御の構造』（法曹
会，平成18年） 4 頁，11～12頁。
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れは，履行不能が生じないことを基本的前提として契約が締結された場合で
あることが必要であり，あるいは履行不能があっても履行しなければならな
いとの危険を相手方が引き受けた場合でないことが必要である。さらに，一
時的な履行不能や，一部的な履行不能の場合に，代替手段も含めて真に相手
方の債務の履行がすべて不能となったといえるか判断されるべき時間が必要
である。これらの要件が確定するまでは自己の債務の履行を一方的に強制さ
れないという権利を認めたものといえよう。
　履行を停止・保留する当事者は，相手方の履行不能がこうした要件を満た
すかの判断のリスクを負うものといえ，判断のための時間が与えられている
ともいえよう。
　（2）　日本法における示唆
　冒頭の問題提起において，履行不能の場合に反対債務の履行の停止・保留
を認める意味，必要性は何かと提示したが，その点においては，債権法改正
施行後は契約適合性の判断がおこなわれる必要性（新562条，新565条）や，特
定物ドグマを否定し履行の追完請求が認められること（新562条，アメリカ法ほ
ど広く代替履行を認めるものではない。），代金減額請求が一般的に認められるこ
と（新563条）などと相まって，履行不能といえるか，追完が可能か，どのよ
うな方法により追完すべきかを判断する時間が必要とされる。履行不能の場
合にも，相手方の履行の停止・保留を認める必要性は高くなったといえる。
契約の目的が特定の物の個性に注目されている場合にその全部が滅失したよ
うな場合は，相手方の履行の停止・保留を認める必要性は著しく低いように
も解されるが，そうでない場合には，新たな調達の可否や適切な代替手段，
代金減額の額の決定などのため履行の停止・保留を認める必要性は認められ
よう。
　次に，履行不能の場合に，履行拒絶できるが，解除できないとき（契約目
的を達成できる場合）にはどのような帰結となるのかという点については，契
約目的が達成できるときに解除はできないが，解除を選択せず，危険負担を
選択した場合は請求棄却となり，解除を行ったと同様の効果を得ることがで
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きる点が最大の問題である。危険負担の履行拒絶の抗弁は，自己の債務が不
能となった当事者から，相手方当事者に対し，反対債務の履行請求がなされ
た場合におそらく機能するが，契約解除が認められる場合と同様に，契約目
的を達成できない場合に限り，危険負担の履行拒絶の抗弁を認めるとの解釈
をすることにより不都合が解決できようか。アメリカでは，「実質的な履行
をなすことがいまだ可能であるとき
50）
」という文言が使用されているが，我が
国では「契約を締結した目的を達成できないとき」に当たれば，危険負担に
よる履行の停止・保留および契約解除が認められよう。アメリカでは，「実
質的な履行をなすことがいまだ可能であるとき
51）
」という文言が使用されてい
るが，我が国では「契約を締結した目的を達成できないとき」に当たれば，
履行の停止・保留およびその後の契約解除が認められると解すべきであろ
う。
　その場合，クリアすべき問題はまだ残される。すなわち，解除できる程度
の違反については，債権法改正では，催告解除の場合と無催告解除の場合と
で条文の文言を分けて規定している。催告解除の場合は軽微でない違反，無
催告解除の場合は契約目的が達成できない程度の違反とされている
52）
ことか
ら，それら条文の文言の解釈によっては，危険負担の履行拒絶の抗弁権の行
使をする際に，催告解除の場面か無催告解除の場面か，相手方の履行不能の
違反の程度がそれに該当するか，自己の履行の停止・保留が正当化されるか
の判断リスクを債権者側が負わなければならない事態が生じるということで
ある。
50）　Restatement （Second） of Contract § 270.
51）　Restatement （Second） of Contract § 270.
52）　法制審議会部会資料79─ 3 「要綱仮案原案その（ 1 ）補充説明」14頁。両者は違反の程度は
異なり，催告解除のほうがより違反の程度が小さいと理解されているようである。反対意見も
多い。法制審議会第78回会議議事録，39頁村上委員の発言，42頁，43頁山本委員の発言など。
法制審議会第91回会議議事録13頁，潮見幹事から最判昭和43年は催告解除のケースではないと
する意見が出された。横山美夏「契約の解除」（『法律時報』86巻12号，2014年11月），31頁で
は，最判昭和43年を含む判例の準則を「目的を達成することができない」という文言によって
表現することに問題があるとはいえないとする。
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　もっとも，催告解除と無催告解除の違反の程度は同じと解した場合でも，
それに該当するかの判断のリスクはやはり債権者が負わなければならないと
いうことにはなろう。
　判断リスクの問題については，判例や学説の議論の積み重ねなどにより，
違反の程度が明確になっていけば，リスクは減少するとは思われる。
 以上
